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Ⅰ は じ め に
　近年，責任能力に関する議論が，裁判員制度の
導入や，いくつかの最高裁判例1）をきっかけとし
て，盛んとなっている．今日の議論は，責任能力
論の抜本的な転換を図るものを除けば，従来の議
論に則りつつ，精神鑑定や責任能力の認定方法に
関するものなど，より実践的な問題に注目が集ま
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　違法性の意識の可能性と弁識能力の関係性は，従来から責任能力の体系上の地位との関連で，しばし
ば取り上げられてきた．もっとも，責任能力の体系的地位は，現在においても決着がついていないにも
かかわらず，今日では議論の対象となることはわずかであり，それに伴い，違法性の意識の可能性と弁
識能力の関係性も十分に検討されていないのが現状である．この背景には，裁判員裁判の開始などをき
っかけとし，責任能力論における議論の関心が，より実践的な問題へと移行していることがあるだろう．
しかしながら，責任能力の体系的地位およびそれを前提とした弁識能力と違法性の意識の可能性の関係
性は，単なる体系上の争いに収まるものではなく，突き詰めていけば，解釈上の帰結にも影響を与え得
るものである．それにもかかわらず，今日の議論においてもなお，この問題に対して解釈上の帰結を意
識した突き詰めた検討はなされていない．そこで，本稿では，この問題に関する議論を再度振り返り，
従来の議論の到達点を示し，議論の不足部分を指摘したのちに，ドイツにおける議論を手掛かりに，（特
に責任要素説・責任説から）弁識能力と違法性の意識の可能性に共通性を見出す場合における，解釈上
の帰結を示すことを試みる．
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っている．もっとも，責任能力の各要素の実践的
な判断を担保するためには，責任能力の本質・定
義への立ち戻りが必然的に求められることになる
であろう2）．
　従来の責任能力に関する議論は，責任前提説と
責任要素説の対立をはじめとし，体系的位置付け
を中心としてきた．しかしながら，今日において
もなお，体系的地位に関する対立が解消されたと
は言えず，現在における議論の混迷から明らかな
ように，従来の議論は，実践的な判断に関する指
針・基準を示すに至っていない．
　そこで本稿では，再度，従来の責任能力の体系
的位置付けに関する議論を振り返り，現状におけ
る責任能力の位置付けを再確認し，他の責任要素
と責任能力の関係性を明確にすることにより，実
践的判断の基礎となる理論的基盤を強化すること
を目的とする．
　もっとも，責任能力との関係性が問題となる責
任要素には，故意，違法性の意識（の可能性），期
待可能性などと様々な要素があり，各要素それぞ
れにつき，それらの関係性に関して詳細な検討が
必要であるため，本稿では，最初のアプローチと
して，これまでもしばしば問題とされてきた弁識
能力と違法性の意識の可能性との関係性3）に議論
を限定して考察していく4）．
　以下では，はじめに，弁識能力と違法性の意識
の関係性を論じるに先立ち，従来の議論における
両概念の意義・位置付けを確認する．特に，違法
性の意識の可能性については，現在においても，
体系的位置付けに関して激しい争いがあるため，
同概念と弁識能力との関係性に関する考察の前提
として，その位置付け及び意義を明確にしておく
必要があるだろう．その後，両概念の共通性・相
違点を示し，位置付けに関して問題が生じ得る点，
着目すべき点を明らかにし，従来までの両概念の
区別に関する学説を振り返る．そして，従来から
の学説による関係性の検討の問題点を指摘し，現
状においてあるべき弁識能力と違法性の意識の可
能性の位置付けを検討していく．なお，検討の手
がかりとして，我が国の責任論・責任能力論に多
大な影響を与えたドイツ刑法を比較素材として，
中でもドイツ刑法学における責任能力と禁止の錯
誤の関係性に多大な影響を与えたとされる Armin 
Kaufmann の見解を参照する．
Ⅱ 弁識能力と違法性の意識の可能性の関係性に
関する従来の議論
1 ．従来の議論
　39条による責任無能力・限定責任能力（心神喪
失・心神耗弱）は，「精神の障害」「弁識能力」「制
御能力」の 3 つの要素から構成されている．すな
わち，責任能力の定義に関する判例によれば5），精
神の障害により，事物の理非善悪を弁識する能力
及びこの弁識に従って行動する能力が欠如する場
合が心神喪失，これらの能力が著しく減退してい
る場合が心神耗弱であるとされている．この定義
の中で，弁識能力に該当するのは，「事物の理非善
悪を弁識する能力」である．ここでいう理非善悪
が，違法性を指すと理解すれば，弁識能力は違法
性を弁識する能力と定義されることになり，違法
性の意識の可能性と内容が重複する疑いが生じる
ため，その関係性が問題となる．
　もっとも，弁識能力と違法性の意識の可能性と
の関係性が直接に問題となるのは，責任能力が，
違法性の意識の可能性と同じく，（並列的な）責任
の要素であるとの理解を前提とする場合である．
しかしながら，上述の通り，従来からすでに責任
能力の位置付けに関して，責任能力を他の責任要
素の前提とする説と，他の責任要素と並列に理解
する説との対立，すなわち責任前提説と責任要素
説との対立があるため，はじめに両説について概
観していく．
⑴ 責任能力の体系的位置付け
　責任前提説によれば，責任能力は「事理又は是
非を弁別する一般的能力」とされる6）．小野によ
れば，責任能力の評価対象である人格は，持続性・
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統一性を本質としているため，責任能力は，個別
の行為における責任の前提として位置付けられる
べきである，とされる7）．すなわち，責任前提説
によれば，責任能力には，個別の行為に関して問
題とされる故意及びその他の責任要素とは異なり，
特定の行為から離れた行為者の一般的能力という，
独自の位置付けが与えられる．その帰結として，
責任能力は，他の責任要素に先立って判断される
ことになる8）．
　他方で，責任要素説よれば，責任能力は，故意
及びその他の責任要素と同じく，責任の要素の一
つにすぎないとされる．すなわち，責任前提説が，
責任能力を個別の行為と切り離された人格に関す
る一般的能力と理解する一方で，責任要素説は，
責任能力を他の責任要素と同じく当該行為との関
係において理解することになる．団藤によれば，
「責任能力を責任要素とみる以上は，問題となって
いる当の行為について，行為者の能力を考えなけ
ればならない」9）とされる．
　この対立の背景には，行為者の一般的能力に関
連する生物学的要素か，あるいは当該行為との関
連が問題となる心理学的要素のどちらを重視すべ
きか，との視点があるとされるが，他方で，責任
前提説を支持する根拠の 1 つには，同説によれば
心理学的要素（弁識能力及び制御能力）と違法性
の意識の可能性と期待可能性の区別が可能になる
ことも挙げられている．すなわち，責任前提説を
主張する小野は，「自己の当の行為の是非を弁別す
ることができたのかどうかは，責任『能力』の問
題ではなく，具体的な行為『責任』の問題である．
違法性の意識又はその可能性の問題として取り扱
われるべき問題である」10）．としており，近年にお
ける責任前提説の支持者も，責任を他の責任要素
と同一に理解する場合には，責任能力の独自の意
義が失われることを指摘している11）．本稿の着眼
点からも明らかなように，この指摘は現在でもな
お一定の説得力を有しているように思われる．す
なわち，責任能力判断において心理学的要素を重
視する近年の傾向において，すなわち責任要素説
を採用しつつ，弁識能力と違法性の意識の可能性
の質的差を示さない場合には，それらを区分する
要素は「精神の障害」に限定されることになる．
しかしながら，後に詳述するように，「精神の障
害」要件には，今日では積極的な意義が見出され
ていない．したがって，弁識能力無能力ないしは
違法性の意識の欠如が，生物学的要素に基づくの
か否かだけでは，弁識能力と違法性の意識の理論
的意義の差を示し得ないことになるであろう．そ
れゆえ，責任要素説の支持者は，弁識能力と違法
性の意識の関係性を明確にすべきであり，その法
的帰結についても検討すべきであるだろう．もっ
とも，一定の行為の答責が問題とされる刑法理論
において，個別の行為との関連を超えて，人格的
能力までを問う責任前提説自体は支持し難いよう
に思われる12）．また，責任前提説がいう「一般的
な人格的能力」の内容及び程度が不明確であり，
結論先取りの認定につながる恐れがあることも問
題であるだろう．さらに，心理学的要素である弁
識能力・制御能力が責任能力の要素として求めら
れる以上は，個別具体的な行為との関連を重視せ
ざるを得ないことも指摘できる13）．他方で，生物
学的要素を責任能力判断の決定的な要素としない
現在の責任能力論を前提としたうえで，行為との
関連を重視する責任前提説を採用する場合には，
責任要素説と同様に，弁識能力と違法性の意識の
可能性の区別の問題が生じ得るであろう．したが
って，純粋な責任前提説を採用しない限り，弁識
能力と違法性の意識の可能性との関係性について
の問題は生じることになる．
　また，責任前提説の一種として分類されるもの
の，責任前提説が想定する「一般的な人格的能力」
とは異なったアプローチをする見解として，責任
要件説がある．平野は，責任能力は行為者の性質
について問題となるのではなく，行為について問
題となる，としつつも，認定の困難性から，責任
無能力の範囲が狭くなるおそれがあることからす
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れば，「精神の障害があることが明らかなときは，
原則的に責任無能力だとするのが妥当」であり，
「その意味では責任の前提とする考えにも理由があ
る」とする14）．この見解によれば，責任能力を行
為との関係で把握しつつ，「精神の障害」が，すな
わち生物学的要素が重視されることになり，責任
能力に独自の意義が見出されることになる．しか
しながら，責任要件説が，責任を前提とすること
が妥当だとする論拠は，責任無能力が認められる
範囲が制限されるおそれがある，という実際上の
問題意識であり，理論的には一貫していないよう
に思われる．
　以下では，弁識能力と違法性の意識の質的差を
検討するために，弁識能力と違法性の意識の可能
性それぞれに関する従来の理解・議論について言
及していく．
⑵ 弁 識 能 力
　弁識能力と違法性の意識の可能性との関係を論
じるに先立ち，「事物の理非善悪を弁識する能力」，
すなわち「弁識能力」が何を指すのか，それ自体
も問われなければならないであろう．もっとも，
弁識能力は，責任能力の一要素であるため，責任
能力の意義をいかに理解するかによって，その内
容が規定されることになる．
　責任能力の意義に関して，従来から，責任能力
を規範の要求に応答する能力として，すなわち有
責行為能力として理解する学説と，責任能力を，
刑罰を科するに適した性格として，すなわち刑罰
適応力と理解する学説が対立していた．この対立
は，旧派・新派の争いを背景としており，責任能
力の前提となる責任の意義をいかに理解するかに
よって，導かれる責任能力の意義に差が生じるこ
とになる．すなわち，旧派は，意思自由の存在を
前提として（非決定論），道義的責任論の立場から
責任能力を有責行為能力と理解し，新派は決定論
を前提とする社会的責任論の立場から責任能力を
刑罰適応性と理解する．もっとも，今日において
は，社会的責任論はほとんど支持されておらず，
責任能力を有責行為能力と理解する説が圧倒的多
数であるとされる．また，学説のほとんどが支持
するとされる大審院判例による責任能力の定義は，
違法性を認識する能力とその認識に従って違法行
為を選択しない能力を求めている以上，責任能力
を有責行為能力と理解することを前提としたもの
であると理解されることになるであろう15）．した
がって，現在の通説的理解によれば，責任能力は，
規範の要求を理解し，その理解に従って行動する
能力となる．これを換言すれば，規範的責任論を
前提とした責任主義を基礎に責任能力が理解され
ることになる．このような理解からは，弁識能力
は，非難可能性を基礎付ける他行為可能性の前提
としての違法性を認識する能力に相当することに
なる16）．
　もっとも，以上のように責任能力の内容は，責
任をいかに把握するのかに左右されることになる．
その意味で責任能力は責任によって規定されるこ
とになるが，現在の責任論が不変なものであるわ
けではないことには注意が必要である17）．
⑶ 違法性の意識の可能性
　以上のような弁識能力の理解に対して，違法性
の意識（の可能性）には，その体系的位置付けに
関する争いのみでなく，内容についても争いがあ
る．
　違法性の意識の根拠条文とされる刑法38条 3 項
は，「法律を知らなかったとしても，そのことによ
って，罪を犯す意思がなかったとすることはでき
ない．ただし，情状により，その刑を減軽するこ
とができる」と規定している．我が国の従来の判
例は，違法性の意識及びその可能性すらも必要と
していないとされている（違法性の意識不要説）18）．
すなわち，不要説は，38条 3 項にいう「法律」は
「違法性」を指し，同条は，違法性の錯誤（法律の
錯誤）は故意を阻却しないことを規定していると
理解する．この理解は「法の不知は何人をも宥恕
せず」というローマ法以来の原則に沿うものであ
るとされる．もっとも，このような理解は，規範
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に直面する可能性すらなかった行為者に対しても
処罰を肯定することになり，責任主義と正面から
抵触することになり妥当ではないであろう．なお，
判例も従来では，違法性の意識不要説を採用して
きたとされるものの，最判昭和62年 7 月16日（刑
集41巻 5 号237頁），いわゆる百円札模造事件にお
いて，違法性の意識が欠けたことについて，その
理由の相当性を考慮していることから，明示的に
ではないにしろ，後述の違法性の意識（の可能性）
必要説に移行しているとの指摘がある19）．
　違法性の意識を必要とする見解は，その体系的
位置付けに関して，違法性の意識（の可能性）を
故意の要素と理解する故意説と，違法性の意識の
可能性を故意・過失に共通する責任要素と理解す
る責任説が対立している．
①厳格故意説と制限故意説
　厳格故意説は，違法性の意識を故意の要素とし
て理解する．すなわち，本説は，故意責任として
重い非難を向けるためには，単なる犯罪事実の認
識だけでなく，その行為が違法であることを認識
している（違法性の意識）こと，その認識がある
のにもかかわらずあえて規範を乗り越える心理状
態が必要であるとする．したがって，違法性の意
識が，故意と過失を区分することになる．本説は，
責任主義を厳格に遵守する考えではあるが，結論
の問題性が指摘されている．すなわち，本説によ
れば，軽率にも，法的に許されていると思い込み
犯罪を行った者に対しても，故意非難ができない
ことになる20）．また，常習犯，確信犯，激情犯に
対しても故意が認められないとの結論に至り得る
ことが指摘されている．
　他方で，制限故意説は，違法性の意識は故意に
必要ではないが，違法性の意識の可能性が故意の
要素であると理解する21）．すなわち，違法性の意
識を欠く場合であっても，違法性の意識の可能性
があれば，故意は阻却されないことになるが，他
方で，非難可能性が減少することになるため，38
条 3 項但し書きが適用されるとする．本説によれ
ば，厳格故意説の結論の問題性を解消し得ること
になるが，一方で，可能性という要素を故意概念
の中に入れることは妥当でない，あるいは違法性
の意識の可能性がない場合には，結局のところ過
失犯の成立も認められないことになるため，違法
性の意識の可能性を故意の要素とすることは妥当
でないと批判されている22）．
②厳格責任説と制限責任説
　責任説は，違法性の意識の可能性を故意犯およ
び過失犯に共通する責任要素とする．責任説の中
でも，違法性阻却事由の錯誤を法律の錯誤として
故意犯の成立を認める厳格責任説と，事実の錯誤
として理解し，過失犯の成立の余地を認める制限
責任説がある23）．責任説は非難可能性を認めるた
めには，法適合的な動機付けの可能性が必要であ
り，それは故意にも過失にも共通することを根拠
とする24）．
　責任説に対しては，「故意・過失を責任論から放
逐し…責任を過度に規範化するものである」との
批判がある25）．
2 ．小括と問題点の指摘
　これまで論証してきた弁識能力および違法性の
意識（の可能性）の位置付け・定義から，両概念
の関係性が問題となる場面が明らかになる．まず，
両概念が犯罪成立要件として必要とされない場合
には，そもそも両者の関係性は問題とならない．
弁識能力に関しては，その不要を主張する見解は
ほとんどない26）が，従来の判例のように，違法性
の意識を不要とする見解もある．違法性の意識不
要説に立つ場合には，弁識能力に与えられる独自
の意義が鮮明となるが，違法性の意識不要説自体
が責任主義と抵触するとの批判を免れ得ないであ
ろう．また，この見解からは「精神の障害」に基
づいて違法性を弁識できなかった場合にのみ，犯
罪の不成立が認められることになるが，そのよう
な限定を理論的に正当化することは困難であるだ
ろう．他方で，弁識能力，違法性の意識の可能性
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を必要としたうえで，責任能力の位置付けに関し
て責任要素説を採用し，違法性の意識に関して責
任説をとる場合には，違法性の意識の可能性が故
意・過失に共通の責任要素となり，正面から違法
性の意識の可能性と弁識能力との関係性が問題と
なる27）．それに対して，故意説を採用する場合に
は，厳格故意説の場合では違法性の意識が，制限
故意説の場合には違法性の意識の可能性が，故意
の要素となるため，弁識能力と違法性の意識（の
可能性）は，それぞれ位置付けが異なるとも考え
られる．もっとも，故意説における違法性の意識
（の可能性）は責任故意に関する問題であり，責任
故意と弁識能力は，責任の構成要素という共通領
域の事項であることから，厳格故意説，制限故意
説，それぞれにおいて，弁識能力と違法性の意識
（の可能性）が，重なり合う場面に差はあるもの
の，責任説を前提とする場合と同じく，振り分け
の問題が生じることになる28）．一方で，責任前提
説を採用し，責任能力は行為者の一般的能力を指
し，違法性の意識（および期待可能性）は具体的
行為における問題と理解すれば，両者の区別が可
能となり，振り分けの問題は生じないことになる．
3 ．違法性の意識の可能性と弁識能力の共通性
と相違性
　ここまで，弁識能力と違法性の意識の可能性に
関して，それぞれ個別に論じてきたが，両概念の
関係性を検討するためには，両者の共通性と相違
点を明確にする必要があるだろう．
⑴ 「弁識能力」と「違法性の意識の可能性」の
根拠
　（犯罪阻却事由として，消極的ではあるものの）
犯罪成立要件として，弁識能力（責任能力）と違
法性の意識の可能性を要求する根拠は，どこにあ
るのであろうか．
　現在通説とされる責任論，すなわち規範的責任
論からは，行為者が規範に直面せず，行為を思い
とどまる契機をもたなかった場合には，非難可能
性が欠けることになるため，違法性の意識の可能
性が考慮されるべきことになる29）．したがって，
違法性の意識の可能性の根拠は，責任主義に見い
出すことができる．同じく，責任能力も，その意
義が有責行為能力と理解される限りにおいて，す
なわち非難可能性との関連で理解される限りにお
いて，責任主義にその根拠を見い出されることに
なるであろう30）．
　なお，行為時に責任能力の喪失ないしは低下が
認められる場合であっても，その原因が，精神病
質（反社会性パーソナリティー障害）・薬物依存等
の場合には，判例および学説さえもが，39条の適
用に対して消極的な態度をとってきたことは周知
の事実である31）．したがって，責任能力にいわゆ
る刑事政策的考慮が介在している可能性も考えら
れ得ることになる．ただし，精神病質等を責任能
力の入り口要件である「精神の障害」に当たらな
いと理解する場合には32），責任能力論の範疇から
外れることになる．もっとも，後に言及すること
になるが，「精神の障害」から特定の症状のみを排
除する根拠は，規範的責任論・責任主義からは導
くことはできない．それゆえ，精神病質等を責任
能力から排除することを肯定する場合には，政策
的な考慮を責任（能力）論に介在せざるを得ない
ことになるが，刑罰（責任）の基礎付けとして，
政策的考慮を入れることは，責任主義に反するこ
とになり，否定されるべきである33）．これに対し
て，責任能力に政策的考慮を，責任を免除・減軽
する方向で介在させることは可能であろう34）．す
なわち，責任能力規定を「温情的な規定」と理解
する場合である．このような理解からは，違法性
の意識の可能性と弁識能力とでは，その根拠に差
が生じることになり，両概念を並行理解する必要
性はなくなり，関係性は明確になるであろう．し
かしながら，現在において責任能力規定を「温情
的」と理解することは困難であり，支持されてい
ないと言える35）．
135林：弁識能力と違法性の意識の可能性
⑵ 対象の差（責任能力における「精神の障害」
要件）
　弁識能力と違法性の意識の可能性とのもっとも
大きな差は，入り口要件の有無である．すなわち，
弁識能力は，責任能力の定義上，「精神の障害」の
存在が肯定されてはじめて判断の対象とされるこ
とになる．他方で，判断の対象に限定がある弁識
能力とは異なり，違法性の意識の可能性には，対
象の限定が存在しない．もっとも，この差を過度
に重視することには疑問がある．その理由は「精
神の障害」要件の拡大にある36）．
　責任能力判断の入り口要件である「精神の障害」
は，判例上の定義で求められているものであるも
のの，その内容はいまだ解釈の余地を多分に残し
ており，「開かれた」ままとされている37）．かつて
は，生物学的要素である「精神の障害」を重視し，
精神医学的診断と責任能力判断を接続させるコン
ベンションが主張されていた38）．この見解は，精
神医学の知見からは，行為時の精神状態を判断す
ることは不可能だとする不可知論の立場から主張
されていた．この見解によれば，たとえば，大精
神病（統合失調症・双極性障害・鬱病）が認めら
れる場合には，（寛解期を除き）原則として責任無
能力が導かれるとする39）．したがって，具体的な
行為時における「心理学的要素」の重要性は失わ
れ，「生物学的方法」が重視されることになる．
　しかしながら，我が国の判例・学説は，コンベ
ンションのような生物学的方法を重視する見解を
採用していない．すなわち，責任能力を非難可能
性との関連で理解するならば，精神の障害が存在
することよりも，心理学的要素が重視されること
になる．また生物学的要素を重視すれば，精神科
医による鑑定が必然的に重視されることになるが，
たとえば，最決昭和59年 7 月 3 日（刑集38巻 8 号
2783頁）は，「被告人の精神状態が刑法39条にいう
心神喪失または心神耗弱に該当するかどうかは法
律判断であるから専ら裁判所の判断に委ねられて
いる」「被告人が犯行当時精神分裂病に罹患してい
たからといって，そのことだけで直ちに被告人が
心神喪失の状態にあったとされるものではなく，
その責任能力の有無・程度は，被告人の犯行当時
の病状，犯行前の生活状況，犯行の動機・態度等
を総合して判断すべきである」とし，あくまでも
精神障害と行為との関連性を重視している．また，
従来から判例は，かならずしも「病的」とはいな
い，睡眠時の行為，アルコール酩酊状態等も，精
神の障害に取り入れてきた．
　したがって，「精神の障害」は，心理学的要素に
よっても規律されることになり，弁識能力・制御
能力に影響を与え得るすべての症状を意味すると
される40）．それゆえ，同要件の意義は，「法的安定
性」に資するという消極的なものに過ぎないこと
になり，弁識能力と違法性の意識の可能性の差と
して重視することは妥当ではないであろう．
⑶ 「理非善悪」と「違法性」
　弁識能力にいう「理非善悪」と，違法性の意識
の可能性でいう「違法性」に差があるのではない
か，との疑義も生じ得る．弁識能力にいう「是非
善悪」の意義について，学説の多くは「違法性」
と理解しているように思われる41）．もっとも，こ
の点については，違法性の意識の可能性にいう「違
法性」が何を指すのか，に関する議論ほど厳密な
議論はなされていないのが現状であると言えよ
う42）．違法性の意識の可能性における「違法性」
がなにを指すのかに関しては，①法律違反性と理
解する説と②刑罰法規違反性と理解する説43）の対
立がある44）．通説は，「法律違反」の意識を要求し
ているとされる．すなわち，何らかの法律違反の
意識があれば，規範に直面しており，反対動機形
成のきっかけが与えられており，それをもって責
任非難は基礎付けられるとする45）．それに対して，
刑罰法規違反と理解する説からは，単なる法違反
性からは「その行為を思いとどまるきっかけは与
えられていたかもしれないが，直ちに刑法的非難
が正当化されることにはならない46）」との指摘が
なされている．
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　一方で，弁識能力にいう「理非善悪」すなわち
「違法性」の内容はどのように理解されるべきであ
ろうか．弁識能力を非難可能性との関係性で理解
するならば，必然的に違法性の意識の可能性に関
する議論と共通の問題が生じ得るのではないだろ
うか．すなわち，責任能力を，違法性の意識の可
能性と同じく，責任主義から根拠づけ，責任要素
説を採用すれば，弁識能力は違法性の意識の可能
性を持ち得る能力と読み替えることができるよう
に思われる．したがって，弁識能力にいう「理非
善悪」すなわち「違法性」が，法律違反性を指す
のか，刑罰法規違反性を指すのか，という問いは，
やはり生じ得るだろう．もっとも，違法性の意識
の可能性における「違法性」の内容に関する議論
から明らかなように，「違法性」の内実は，反対動
機形成の有無あるいは非難の正当化という観点か
ら決せられている．したがって，責任能力を違法
性の意識の可能性と同じく，責任主義のみから基
礎付ける場合には，違法性の意識の可能性と共通
の視点が責任能力にも持ち込まれることになり，
違法性の意識の可能性と弁識能力とで，「違法性」
を別々に定義づけることは妥当ではないであろう．
したがって，論者によって法違反性あるいは刑罰
違反性という内容の差は生じ得るが，弁識能力に
いう「理非善悪」と違法性の意識の可能性にいう
「違法性」の内容は共通することになる．
⑷ 責任要素説を前提とした際の弁識能力と違
法性の意識の可能性の位置付け
　すでに論じたように，（純粋な）責任前提説によ
れば，弁識能力と違法性の意識の可能性は，区別
されることになり，関係性の問題は生じない．し
かしながら，責任要素説を採用した場合には，弁
識能力と違法性の意識は，責任要素として同一次
元に置かれることになり，両者が重なりあうので
はないかとの疑いが生じることになる．厳密には，
責任要素説を採用し，弁識能力（責任能力）を他
の責任要素と並行的に理解したとしても，それら
責任要素の中での位置付けは，問題となり得る．
この点について，弁識能力を，（当該行為に関す
る）違法性を認識する「能力」だと理解する場合
には，弁識能力の有無が，違法性の意識の可能性
に先立って判断されることになるであろう．なぜ
なら，違法性を認識する能力（弁識能力）が欠け
ている場合には，そもそも違法性の意識の可能性
をもちえないことになり，違法性の意識の可能性
を先行して判断する意義は存在しないことになる
からである．この意味において，責任要素説も，
責任能力をいわば「前提」として理解しているこ
ととなる．もっとも，あくまでも責任要素説から
の理解では，責任能力は，一般的な能力ではなく，
「当該行為時における当該行為との関連での理論的
前提としての能力」として把握されることになる
であろう47）．
　したがって，弁識能力と違法性の意識は，当該
具体的な行為の評価に関する責任要素という面で
共通するものの，弁識能力は「能力」として，違
法性の意識は，違法性の意識を持ち得たかに関す
る実際上の「可能性」の判断として位置付けられ，
弁識能力は違法性の意識の可能性の前提として位
置付けられることになる．
⑸ 条文および確立した判例による制約
　違法性の意識の可能性の根拠条文とされる刑法
38条 3 項は，「法律を知らなかったとしても，その
ことによって，罪を犯す意思がなかったとするこ
とはできない．ただし，情状により，その刑を減
軽することができる．」と規定する．この文言の解
釈に関する争いは，前述の通りであるが，根拠条
文があることそれ自体と，但し書きによる任意的
減軽の余地があることには注意が必要である．す
なわち，弁識能力に関する現在の通説的理解は，
確立しているとされるものの，あくまで大審院判
例に沿った「心神喪失」「心神耗弱」の文言の解釈
から導かれているに過ぎない．39条からは，責任
能力の意義・内容について，法律効果以外は，ほ
とんどなにも導くことができない．一方で，38条
3 項は，多分に解釈の余地はあるものの，一応の
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枠組みを示しており，解釈上の限界が存在する．
また，39条 2 項によれば，限定弁識能力（限定責
任能力）は必要的減軽とされる一方で，38条 3 項
は任意的減軽を規定している．したがって，弁識
能力と違法性の意識を同一のものとして理解する
場合には，条文上の制約の枠内で，この法律効果
の差を理論的に正当化する必要がでてくることに
なる．
⑹ 違法性の意識を欠いた際の「相当理由」
　厳格故意説を取らない限り，違法性の意識を欠
いたとしても直ちに免責が導かれるわけではない．
制限故意説および責任説は，違法性の意識の可能
性がなかった（相当理由がある）場合にはじめて
故意阻却あるいは責任阻却を肯定する．すなわち，
相当理由が認められるのは，責任非難が可能か，
との観点から，「行為者が適法な行為と信じたこと
がやむを得ないことであって，刑法による責任追
求が正当化できないと考えられるような事情が存
在する」48）場合，あるいは「行為者が，その能力を
発揮することで，自分の行為が『刑法上禁止され
ている』という認識に到達でき」ない場合49）など
とされ，そのような場合にはじめて，犯罪不成立
との帰結に至る．
　このように違法性の意識を欠いた場合には，相
当理由が求められている一方で，弁識能力は，そ
の欠如が「精神の障害」に基づく場合である限り，
たとえ弁識無能力に陥らない他の可能性があった
としても，現に弁識無能力であれば，責任阻却が
無条件に認められる50）．
　以上の検討から，（純粋な責任前提説を取らない
場合には）弁識能力と違法性の意識の可能性に関
する共通性と相違点は以下のように示すことがで
きるであろう．
① 弁識能力と違法性の意識はともに責任主義を
根拠とする．
② 弁識能力および違法性の意識の可能性はとも
に「違法性」の認識に関する判断である．
　 　もっとも，弁識能力は違法性の意識を持ち
得る能力として，違法性の意識の前提となる．
③ 弁識能力には「精神の障害」という入り口要
件があるが，違法性の意識には限定はない．
④ 限定弁識能力には必要的減軽が，違法性の意
識を欠く場合には任意的減軽が，相当理由が
ある場合には（過失犯成立の余地はあるが）
免責が導かれる．
Ⅲ ドイツにおける議論
　以下では，弁識能力と違法性の意識の関係性を
明らかにするために，我が国の責任論の基礎があ
り，かつ弁識能力と違法性の意識の可能性の関係
性が明確な51）ドイツ刑法を参照する．
　弁識能力と違法性の意識の可能性の関係性に関
する問題は，ドイツでは，精神障害に基づく責任
無能力（刑法20条：旧51条 1 項）と，禁止の錯誤
（刑法17条）の適用範囲の問題に相当する．旧刑法
時代において，我が国と同様に故意説と責任説の
対立があったが，判例52）により責任説が採用され，
その後，現在の規定から明らかなように，条文上
も責任説を前提としている．
　禁止の錯誤に関するドイツ刑法17条は，「行為遂
行時に，不法を行う認識が行為者に欠けていたと
き，行為者がこの錯誤を回避し得なかった場合に
は，責任なく行為したものである．行為者が錯誤
を回避し得たときは，刑は，第49条第 1 項により，
減軽することができる．」と規定する．ドイツ刑法
20条は，「行為遂行時に，病的な精神障害，根深い
意識障害，又は精神薄弱若しくはその他の重い精
神的偏倚のため，行為の不法を弁別し又はその弁
別に従って行為する能力がない者は，責任なく行
為したものである．」としている．したがって，精
神の障害に基づき，不法を認識していなかった場
合には，17条か20条どちらが適用されるのか，が
問題となる．もっとも，このような問題は，17条
にいう「不法を行う認識」と20条にいう「不法を
弁別する能力」が重なりあうと理解することが前
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提となる．
　この問題について，Armin Kaufmann は，弁識
能力と禁止の錯誤が重なり合うことを示した．
Kaufmann は，禁止の錯誤の理解としては，責任
説が責任主義の表れであり，必然的に選択される
とし，責任説を前提とする53）．法秩序に従い，自
ら決定し得たにもかかわらず違法に行為した者に
責任があるとする責任主義へ立ち戻ることによっ
て，責任能力と禁止の錯誤の関係について 2 つの
推察を導いている．すなわち，①義務動機
（Pflichtsmotiv）に基づき，法適合的に行為する能
力は，法義務を認識する能力と認識した義務に基
づき決定する能力をそれぞれ要求すること，②規
範適合的な動機付けを行う能力が，責任非難の決
定的に重要な構成要素であることである54）．②に
ついて，さらに，「この能力は，故意（Tatvorsatz） 
および注意義務違反（Sorgfaltsverletzung）を不法
に結びつけ，期待可能性不可能性を責任の量化の
問題とみなす場合には，規範適合的な動機付けを
行う能力は，『非難可能』という評価のために，不
法に加わるべき唯一の責任要素（Schuldmoment）
である」ことからすれば，責任無能力は，「不法の
意識の可能性を排除するか，あるいは手にしてい
る不法意識に従って行為する能力を失わさせる」
という内容になるとしている．したがって，禁止
の錯誤の規定と責任能力の規定は，「法義務を通じ
て動機付けられる能力」の事例という共通の事例
に過ぎないとしている55）．
　Kaufmann のように，弁識能力が問題となる事
例を禁止の錯誤の一事例とする理解は，現在では
通説とされている56）．もっとも，そのような理解
を前提とする場合には，禁止の錯誤がその錯誤が
回避し得たときに減軽を認める一方で，責任能力
規定は，弁識能力の著しい減退があった場合に限
定弁識能力として減軽を認めるとの相違性が生じ
ることになる57）．
　このような，著しい弁識能力の減退が認められ
ないものの，禁止の錯誤の回避可能性が問題とな
る場合には，通説は，17条を適用し，減軽の余地
を認めることにより，この矛盾を回避する58）．他
方で，弁識能力の著しい減退があったものの，違
法性の意識を有している場合には，21条（限定責
任能力）の適用が排除されるとするのが通説的理
解であるとされている59）．
　したがって，以上の見解は以下のように小括で
きる．
　責任能力に関して，責任要素説を採用し，禁止
の錯誤に関して責任説を前提とするドイツでは，
弁識能力と違法性の意識は共通することになり，
突き詰めれば弁識能力は違法性の意識の可能性に
解消される．相当性がある禁止の錯誤と限定弁識
能力に共通して任意的減軽が予定されているドイ
ツ刑法では，我が国のような法律効果の差の問題
は生じない（もっとも，非難可能性が低下してい
る以上は，原則的に減軽すべきであるとされてい
る）．また限定弁識能力で求められている能力の
「著しい」減退が認められない場合であっても，禁
止の錯誤の規定が適用される余地を認めることに
より，違法性の意識の欠如が精神障害に基づく場
合にのみ不利益に扱われる帰結を避けることによ
り，平等原則に反するとの批判を回避している．
その限りにおいて，弁識能力（特に，限定弁識能
力）規定の意義は，失われることになる．
　もっとも，責任能力規定は，改善・保安処分の
要件であり，いまだその意義を有しているとされ
る60）．
Ⅳ 我が国における従来からの弁識能力と違法性
の意識の可能性の区別
　以上のドイツの理解を念頭におきつつ，我が国
における弁識能力と違法性の意識の可能性の区別
に関する従来の理解について確認していく．
　弁識能力と違法性の意識の可能性の関係性につ
いて，従来の学説は，大まかに 3 種類に分類でき
るであろう． 1 つ目は，責任能力の位置付けにつ
いて責任前提説を採用し，責任能力を行為者の一
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般的能力の問題として把握し，他方で違法性の意
識の可能性を具体的行為状況における問題として
把握するものである． 2 つ目の見解として，責任
要素説を採用しつつ，行為との関連を重視しなが
ら，弁識能力は違法性を認識しうる知的能力とし
て，違法性の意識の可能性は，弁識能力があるこ
とを前提としたうえで，具体的事情において，行
為の違法性を認識できたのか，の問題だとする見
解である61）． 3 つ目は，責任能力を行為者の主観
的事情として把握し，違法性の意識の可能性を客
観的事情として把握する見解62）である．
　 1 つ目の見解として，たとえば大谷は，責任能
力は責任の前提であることから，責任能力が欠け
る場合には，違法性の意識の可能性，期待可能性
の判断に入ることなく責任が阻却されるとする63）．
　 2 つ目の見解として，刑罰適応性64）は，「行為者
が行為の違法性を認識しうるためには，自分の行
おうとする行為が違法な行為であることを認識で
きる精神的・心理的能力を備えていなければなら
ない」，そして「違法性を認識しうる知的能力を具
備していても，具体的な行為状況下において，行
為の違法性の認識可能性を排除する事情があれば」
その行為者を非難できないとし，前者が弁識能力
の問題であり，後者が違法性の意識の可能性の問
題であるとする．
　 3 つ目の見解は，弁識能力と違法性の意識の可
能性の関係性の議論としてよりも，制御能力と期待
可能性の議論として論じられてきた65）．すなわち，
従来の議論は，弁識能力と制御能力が，違法性の
意識の可能性と期待可能性と，どのような関係性
にあるのか，という問題関心からの議論である．
　ここで，従来からの弁識能力と違法性の意識の
可能性の位置付け，区別について問題点を指摘す
ることとしたい．
　 1 つ目の責任前提説を採用し，責任能力を行為
者の一般的能力と位置付け，違法性の意識の可能
性を個別具体的な判断と理解する見解は，責任前
提説自体に問題があるであろう．すなわち，責任
能力を具体的な行為から切り離し「一般的能力」
とすることは，行為責任を前提とする現状の理解
とは調和し難いであろう．また，具体的な行為を
超えて，非難の可否・是非を決する能力が，具体
的に観念できるのかは，疑わしいように思われる．
実務的にも，立証の対象が不明確になり得る恐れ
があるように思われる．　
　 2 つ目の，弁識能力が行為の違法性を認識する
能力であり，違法性の意識の可能性は具体的な事
情における違法性の認識可能性とする見解は，ド
イツの通説的理解に沿うものであり，責任論に関
して規範的責任論にたち，責任能力を責任要素と
位置付ける見解の必然的な帰結であると言えるだ
ろう．すなわち，責任非難が可能かという共通の
視点から，弁識能力と違法性の意識の可能性を把
握しつつ，責任能力と違法性の意識の可能性をそ
れぞれ同列の責任要素と理解するため，両概念の
関係性・共通性が問題となり得るが，弁識能力を
「違法性の意識を持ち得る能力」として違法性の意
識の可能性の判断として前置することにより，弁
識能力の意義を見出そうとする．しかしながら，
この見解からは，限定弁識能力の減軽根拠を説明
することができないであろう．すなわち，弁識能
力の減免の根拠を，違法性の意識を持ち得たか否
かの前提として位置付ける以上は，最終的には違
法性の意識の可能性を有していたのか否か，が決
定的に重要となる．そうすると，弁識無能力の場
合には，違法性の意識の可能性をそもそも持ち得
ないとの関係性になり，非難可能性の欠如が説明
可能であるが，他方で，限定弁識の能力の場合に
は，「能力の低下があっても，違法性の意識を有し
ていた」という状況があり得ることになる．その
ような場合に，この見解からは減軽を基礎付ける
ことが困難となる．
　 3 つ目の見解については，判例上の定義が確立
している弁識能力と制御能力それぞれを，条文上
の根拠を有する（すなわち，解釈上の制約がある）
違法性の意識の可能性と，条文上の根拠がない期
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待可能性とを「パラレル」に論じること66）が，そ
もそも妥当であるのか，検討の余地があるだろう．
　もっとも，責任要素説を採用した場合であって
も，責任能力に先立ち，故意・過失および違法性
の意識・期待可能性を先行して判断する意義はな
いため，その限りにおいて責任能力を他の責任要
素の前提と位置付けているように思われる．また，
責任前提説を採用する場合であっても，実際上は
具体的な行為を観念しているため67），両者の差は
ほとんどないように思われる．したがって，個別
具体的な行為を観念する限りにおいて責任前提説
と責任要素説は，限りなく接近することになり，
純粋な責任前提説の問題性は解消され得るが，具
体的な行為との関連を重視する以上は，弁識能力
と違法性の意識の可能性の区別・関係性の整序の
問題が生じ得ることになる．
Ⅴ 検 討
1 ．ドイツ学説から得られる示唆
　ドイツの学説，判例からは以下のことが導かれ
る．
　規範的責任論を前提とすれば，責任非難の視点
からは，違法性の意識が決定的に重要となる．違
法性の意識について，責任説を採用すれば，究極
的には，弁識能力は違法性の意識の可能性に解消
される．違法性の意識を欠いたことの「相当性」
と弁識能力の「著しい減退」の差は，違法性の意
識に関する理論を一般規則として，弁識能力が問
題となるが，「著しい」とまでは認められない事例
にも適用することにより，矛盾を解消することが
可能である．以上のような責任論の構築は，我が
国の責任論に共通するものであり，同様の思考方
法が我が国の責任論・責任能力論でも，妥当する
（すべき）可能性がある．もっとも，ドイツ刑法と
日本刑法との限定責任能力に対する法律効果の差
は見逃されてはならない．
2 ．我が国の弁識能力と違法性の意識の可能性
との関係性に関する若干の考察
　責任論を規範的責任論から理解し責任能力を基
礎づけつつ，責任能力の位置付けに関し責任要素
説を前提とする限りにおいて，弁識能力と違法性
の意識の可能性の関係性は，「能力」と「可能性」
との差はあるが68），その判断の対象は共通するこ
とが示された．
　この位置付けを前提とすれば，弁識無能力の場
合には，「違法性を弁識する能力」を欠くため，す
なわち違法性の意識を持ち得ないため，免責を基
礎付けることが可能である．しかしながら，限定
弁識能力の場合には，ドイツ刑法と同じく，その
免責の根拠に疑義が生じ得る69）．すなわち，限定
弁識能力の場合には，違法性の意識の可能性を持
つ「能力」が低下しているに過ぎない．したがっ
て，「違法性を弁識する『能力』が低下しているも
のの，『違法性の意識を有している』」という状況
が想定し得る．このような状況に，心神耗弱とし
て39条 1 項を適用し，（必要的）減軽をする根拠は
果たしてあるのであろうか．違法性の意識の可能
性と比較して検討してみると，違法性の意識の可
能性が問題とされるのは，あくまで違法性の意識
を「欠いていた」状況である70）．また，免責が問
題とされるには違法性の意識を欠いていたことに
ついて「相当理由」が必要とされており，さらに，
相当理由が認められない場合の減軽は任意的減軽
に過ぎない．違法性の意識が欠けることに相当理
由がある場合，すなわち免責が認められる場合と
弁識無能力を比較すれば，相当理由要件の有無の
違いがある．他方で，減軽が問題となる場合，す
なわち違法性の意識を欠いており，かつ相当理由
がない場合と，限定弁識能力の場合では，単に任
意的減軽と必要的減軽との法律効果の違いだけで
なく，実際に違法性の意識を有していたのか否か
の差も生じることになる（違法性の意識を有して
いる限り38条 3 項による任意的減軽は問題となり
得ない）．弁識能力と違法性の意識の可能性の共通
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性を前提とし，両概念を共通するものとして理解
する場合には，このような要件及び法律効果の差
を根拠づける必要がある．
　ここまでの論証では，弁識能力と違法性の意識
の可能性を共通の視点から解釈すべきことのみが
示されたが，共通の視点から，規定上の差を「ど
のように」解釈すべきか，が問題となる．ここで
着目すべきなのは，弁識能力と違法性の意識の可
能性の根拠となる，規範的責任論を前提とした際
の責任主義であるだろう．すなわち，責任非難の
基礎づけは，「違法だと認識しつつ，あえて違法な
行為に出た」点に求められる．これを責任能力に
敷衍して示せば，弁識能力は，「違法性」を認識す
る能力となり，あくまで違法性の意識を持ち得た
のかを，実際の違法性の意識の有無の判断に先立
って，前提として能力面を判断しているに過ぎな
いことになる．すなわち，非難可能性の判断にお
いては，違法性の意識の可能性の有無が重要であ
り，「弁識『能力』が低下していたことそれ自体」
は，なんら責任を排斥・減軽する根拠とはなり得
ない71）．したがって，違法性の意識の可能性に関
する理解をどのように行うのか，論者によって差
が生じ得るが，弁識能力は違法性の意識の可能性
の理解に即して解釈されるべきことになる．
　以上の理解からは，弁識無能力である場合には，
必然的に，違法性の意識の可能性を持ち得ないた
め，免責の基礎づけが可能となるが，限定弁識能
力の際には，精神の障害により「違法性の意識が
欠けている『可能性』」を示すに過ぎないことにな
る．この事情それ自体について，少なくとも責任
主義からは，免責を基礎付けることはできないで
あろう．
　このような理解には，限定責任能力に関する39
条 2 項を空文化するとの批判が想定し得る72）．し
かしながら，本稿における主張は，現在の責任論
を前提とする限りにおいて，限定弁識能力者に対
する減軽は基礎付けられない，という点にとどま
る．もっとも，このような理解は，違法性の意識
の可能性は，「有無」の問題であり「量的」概念で
はないとの理解を前提としている73）．それは，違
法性の意識の可能性において，「違法性の意識を有
していたが，それを獲得することが困難であった」
ことが減軽・免責の対象とならないことに起因す
る．したがって，弁識能力が著しく低下している
ことそれ自体をもって必要的減軽とすることは正
当化され得ない．もっとも，弁識能力と並ぶ要素
である制御能力は，制御能力が低下していたそれ
自体をもって，自由な意思決定への制限が観念で
きるため，量的概念であると考えられるため，限
定責任能力を基礎付けることが可能であり，した
がって，いまだ39条 2 項の意義は失われないこと
になる．
　もっとも，弁識能力と違法性の意識の可能性が
共通するとの理解にたつ場合においても，条文上
および前提となる両概念から導かれる差を無視す
ることはできない．すなわち，①入り口要件の有
無②違法性の意識の可能性の「相当理由」要件③
必要的減軽と任意的減軽の差である．
①入り口要件の有無
　心神喪失・心神耗弱が，入り口要件として「精
神の障害」を要求しているため，弁識能力と違法
性の意識の可能性の判断対象となる場面に差が生
じ得る．もっとも，この差は，違法性の意識が問
題となる事例のなかでも，特に精神障害を理由と
する場面を抽出したものが39条である，との位置
付けが可能である．しかし，このような理解にた
つと，39条独自の意義が失われるとの疑問が生じ
得る74）．もっとも，「精神の障害」要件の内容が拡
張・希薄化していることはすでに示した通りであ
る．すなわち「精神の障害」の定義を「弁識能力・
制御能力に影響を与え得るあらゆる精神障害」75）と
規定するならば，同要件に積極的な限定機能は認
められないことになり，その意義は「法的安定性
に資する」という消極的なものにならざるを得な
いであろう．このような定義を否定し，「精神の障
害」に積極的な限定機能を求める場合には，酩酊，
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半覚醒状態等をも，同要件に取り込む判例との整
合性や，責任能力の意義・基礎づけが問題となる．
さらには，判断対象を行為者の精神状態に制限を
する以上は，主観的事情が問題となる場面の（現
状の理解よりも狭い）一部分のみが，責任能力の
射程に該当することとなるため，制御能力と期待
可能性を，主観的事情と客観的事情と理解する考
えでは，「主観的事情の中でも精神の障害に基づか
ない，行為者の選択の自由に影響を与え得る事由」
が考慮される余地がなくなり，妥当性を欠くこと
になるであろう．
②相当理由
　違法性の意識を欠いている場合において，その
欠如につき相当理由が認められる場合に，制限故
意説，責任説からは犯罪の成立（非難可能性）が
否定される．他方で，責任能力には相当理由が必
要とされていないが，責任能力が否定または限定
される場合には「精神の障害」が認められる場合
であるため，ほとんどが「相当理由」がある場合
に包含されることになるだろう．もっとも，両説
によれば，違法性の意識が欠ける場合であり，か
つ相当理由が欠ける場合には，任意的減軽が認め
られるに過ぎない．この場合に，責任非難が肯定
され得るならば（この点について検討の余地があ
るだろう）76），すなわち違法性の意識を欠いていた
にもかかわらず，その意識を欠くことにつきなん
らかの落ち度がある場合には責任非難を肯定する
ならば，違法性の意識の可能性と弁識能力を共通
のものとして理解する前提に立てば，弁識能力が
欠ける場合であっても，責任非難が肯定される余
地があることになるのではないだろうか．したが
って，この「相当理由」に相当する要素を「精神
の障害」に読み込む余地がでてくるであろう77）．
もっとも，従来の判例・通説が相当理由を厳格に
解してきたことは，非難可能性の観点からは是認
し難い．したがって，弁識能力と違法性の意識の
可能性を共通に理解する視点から，両概念を整合
的に理解する場合には，両概念を規律する原理で
ある責任主義（すなわち非難可能性）から，相当
性についてその射程を検討する必要があることに
なる．
③任意的減軽
　限定弁識能力と禁止の錯誤に関して，ともに任
意的減軽を予定しているドイツ刑法とは異なり，
我が国では違法性の意識に関して任意的減軽が，
弁識能力について必要的減軽が規定されており78），
その整合性が問題となる．
　弁識能力の著しい減退が肯定されるが，違法性
の意識を有していた行為者に，39条 2 項の適用を
否定する前提に立てば，同条による減軽が問題と
なるケースは，弁識能力の著しい減退が認められ，
かつ違法性の意識を有していなかった行為者の場
合のみである．必要的減軽と任意的減軽という法
律効果の差を整合的に説明するには，「著しい弁識
能力の低減は，単に違法性の意識が可能である場
合よりも責任が軽いことが前提とされなければな
ら」ず79），そのような理解が正当であれば，より
非難可能性が減少している限定弁識能力の場合に
必要的減軽が，限定弁識能力よりも非難可能性の
減少がわずかな，相当性がない場合には任意的減
軽が規定されていることが，整合的となる．そし
て，違法性の意識の可能性すらなかった場合には，
38条 3 項類推により免責が肯定されるべきことに
なるであろう．もっとも，この理解は「弁識能力
の低下」それ自体を減軽の根拠としており，責任
要素説を徹底しているとは言えない．したがって，
限定責任能力についての必要的減軽と違法性の意
識の可能性についての任意的減軽に関する差から
も，限定責任能力に限定弁識能力を包含させるこ
とは困難である．
Ⅵ ． 結 語
　これまで，規範的責任論を基礎として，責任要
素説を採用すれば，究極的には，弁識能力は違法
性の意識の可能性に解消されることを論じてきた．
そして，弁識能力と違法性の意識が共通するもの
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と理解すれば，限定弁識能力それ自体に対しては，
責任の低下，すなわち非難可能性の低下という観
点からは，減軽が基礎付けられ得ないことを導い
た．このような主張は，異論がほぼないとされる
大審院判例による心神耗弱の定義に再考を迫るも
のであり，容易には受け入れられ得ないであろう．
もっとも，これは「心神耗弱」の定義を再構成す
る限りであり，限定制御能力をも排除する趣旨で
はないため，条文に必然的に反するわけではない
ように思われる．
　このような主張は，責任能力論の意義・位置付
け等の多くの前提に基づくものであり，それらの
前提が必然的なものであるとは考えていない．特
に，責任能力に（謙抑的な方向で）政策的な考慮
が入り得ないのかは，なお検討の余地があるよう
に思われる80）．また，近年議論がなされている制
御能力要件に関する本稿での検討は，いまだ不十
分であり，私見によって限定責任能力による減軽
の範囲から外れた部分が，制御能力要件によって
カバーされる余地は十分に残されているように思
う．いずれにせよ，本稿では，弁識能力と違法性
の意識の可能性に対象を限定したうえで，数多く
の前提に基づくものであるため，どこまで一般化
可能であるのか，他の要素との射程の切り分けな
ど，検討すべき課題を多く残している．それらの
問題については，別稿にて検討することとしたい．
1） 最判平成20年 4 月25日・刑集62巻 5 号1559頁，最
決平成21年12月 8 日・刑集63巻11号2829頁，最判27
年 5 月25日・集刑317号・ 1 頁．これらの判例以後，
特に刑事裁判と責任能力にかかる精神鑑定とのあり
方が頻繁に論じられることとなった．
2） 実務において結論を出すことのみに注視し，基礎
理論に対する考察を軽視することは，将来における
安定的な責任能力判断の運用を阻害することになる
だろう．特に，責任能力が問題となる場面では，処
罰に傾きやすい傾向があり，近代刑法の基礎原理で
ある責任主義を遵守するためにも，基礎理論への立
ち戻りは必要である．また，責任能力論が，精神医
学の発展から影響を受けることは否定し難く，法学
と精神医学の適切な関係性を追求するためにも，基
礎理論を盤石なものとする必要があるだろう．
3） 松原久利「責任能力と違法性の意識の可能性」産
大法学32巻 2・3 号279頁以下．論証の一部で触れる
ものとして，水留正流「責任能力論からみた『故意
と責任能力』の議論と医療観察法の関係」刑事法ジ
ャーナル41巻86頁．
4） 近年議論があり，弁識能力とともに心理学的方法
を構成する制御能力と，期待可能性の関係性の問題
は，現在特に検討の必要があると言える．もっとも，
従来からの議論の積み重ねが不十分であること，理
論的には制御能力に先行する弁識能力の理論的素地
を明らかにしたのちに，制御能力を検討すべきであ
る，との理由から，本稿では弁識能力に着眼点を当
てることとし，制御能力は別途の機会において検討
することとしたい．
5） 大判昭和 6 年12月 3 日・刑集10巻682頁．
6） 小野清一郎「責任能力の人間学的解明（二）」ジュ
リスト368号122頁．
7） 同・122頁．
8） したがって，この理解は，責任無能力者は故意を
有せず，また一部責任能力は認められないとの帰結
に親和性を有する．
9） 団藤重光「責任能力の本質」『刑法講座　第 3 巻
（責任）』（有斐閣，1963年）37頁．なお，団藤は，責
任能力を刑罰適応性と理解する場合には，行為との
結びつきは必要がなくなることを指摘している．
10） 小野・前掲注 6 ）122頁．
11） 大谷實『刑法講義総論（第 5 版）』（成文堂，2019
年）315頁以下，丸山雅夫『ケーススタディ刑法（第
4 版）』（日本評論社，2015年）224頁以下など．ま
た，浅田は，責任前提説は，責任説と相まって責任
の行き過ぎた規範化であると批判する（浅田和茂『責
任能力論の研究（下巻）』（成文堂，1999年）93頁）．
12） 責任前提説は，生物学的要素と親和性をもち，徹
底すれば性格責任説につながるおそれがあるとの指
摘もある．山中敬一『刑法総論（第 3 版）』（成文堂，
2015年）641頁．
13） 実際上，判例においても，具体的な行為との関連
で責任能力は判断されているのは否定し難いであろ
う．また，精神の障害の影響は，必ずしも慢性的に
発現しているわけではないであろう．
14） 平野龍一『刑法総論Ⅱ』（有斐閣，1975年）289頁・
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同『刑法概説』（有斐閣，1977年）101頁．
15） もっとも，すでに指摘されているように，有責行
為能力説と刑罰適応性説は，常に絶対的な二律背反
関係にあるわけではない．
16） このような理解は，責任要素説と親和的と言わざ
るを得ないであろう．責任能力を「人格的能力」と
する責任前提説からは，心理学的要素が求められて
いる根拠を説明することが困難である．
17） 現在の通説的な責任論は，非難可能性の前提とし
て他行為可能性を求めている．したがって，意思自
由が想定されることになるが，精神医学界の一部か
ら意思自由の存在に疑義が示されていることは周知
の通りである．もっとも，精神医学における一定の
見解に，法制度・社会制度の 1 つである刑法が従う
（すなわち，決定論を前提とする）必然性はないが，
科学的な疑義が示されている以上は，意思自由の存
在を所与のものとするのではなく，刑法学において
意思自由を前提とする理由づけは必要であるだろう．
18） 最判昭和26年11月15日・刑集 5 巻12号2354頁．
19） 高山佳奈子『故意と違法性の意識』（有斐閣，1999
年）22頁以下など．
20） 厳格故意説は，結論の妥当性を確保するために，
認識の対象となる「違法性」の意義を緩和する．も
っとも，「違法性」の内容を緩和することについて
は，後述するように疑義が生じ得る．
21） 団藤重光『刑法綱要総論（第 3 版）』（創文社，1990
年）317頁．
22） 山口厚『刑法総論（第 3 版）』（有斐閣，2017年）
266頁など．
23） 厳格責任説と制限責任説との差は，違法性阻却事
由の錯誤の際に，過失犯が成立する余地があるのか，
に現れることになるが，本稿の関心からは，違法性
の意識の可能性を責任要素の一つに位置付けること
によって，すでに弁識能力との関係性が問題となる
ため，厳格責任説と制限責任説どちらが妥当なのか
に関しては立ち入らないこととする．
24） 刑罰適応性は，「責任能力との関連で考えても，違
法性の意識の可能性は責任要素とされなければなら
ない」とする（井田良『講義刑法学（第 2 版）』（有
斐閣，2018年）408頁）．
25） 浅田和茂『刑法総論（第 2 版）』（成文堂，2019年）
341頁．
26） 責任能力を不要とする見解を除く．ただし，この
類の主張は，39条の存在それ自体を否定するもので
あり，立法提言にとどまると評価できるであろう．
27） 厳格責任説または制限責任説のどちらを採用する
のかは，それ自体検討すべきではあるが，違法性の
意識の可能性の位置付け自体には影響を与えないで
あろう．
28） もっとも，弁識能力は（具体的事案は想定し難い
が）過失犯でも問題となり得るため，故意説を採用
する場合と責任説を採用する場合の差は，なお検討
が必要となる．本稿では責任説からのアプローチが
中心的であり，故意説からの検討は満足に行えなか
ったが，故意説を採用する場合であり，かつ，（特に
責任要素説を採用しつつ）弁識能力と違法性の意識
の可能性が異なるとするならば，両概念の関係性を
示す必要があるだろう．この点に関して，十分な議
論はなされていないように思われる．
29） 西田・他編『注釈刑法（第 1 巻）』（有斐閣，2010
年）530頁．
30） 浅田・前掲注11）77頁など．ほとんどの文献で，
責任能力の根拠には責任主義が引き合いに出されて
いるが，それに尽きるものなのかは，なお検討の余
地があるように思われる．すなわち，すでに触れた
ように，責任能力が刑罰適応性の側面を有している
とすれば，そのことは（規範的責任論から理解する）
責任主義からは導き得ないであろう．
31） もっとも，ほとんどの場合において責任能力の存
在が肯定されているが，すべての場合において責任
能力を肯定しているわけではない．
32） このような理解は，精神病質等が「疾病」ではな
いとの理解に基づく．
33） 実務上ないしは結論の問題性が指摘され得るが，
処罰の必要性と処罰の正当性は明確に区別されるべ
きである．処罰の必要性が処罰を基礎付けるならば，
責任主義の処罰限定機能が失われることになる．
34） この点に，責任能力が刑罰適応性でもあるとする
考慮が介在する余地がある．
35） 責任能力を責任主義の帰結と考えれば，責任能力
規定が「逆差別」であるとの批判を回避することが
できる．一方で，「温情的規定」とすれば，検討の余
地はあるが，この批判に該当することになる．
36） その他の理由として，「精神の障害」を過度に重視
する場合には，裁判における精神科医の鑑定もまた
大きな影響を持ち得ることになる．しかしながら，
責任能力論はあくまでも法的な概念であり，また，
少なくとも責任能力を有責行為能力と理解する限り
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において，医学的側面が過度に重視されることは妥
当ではない．
37） 水留正流「責任能力における『精神の障害』診断
論と症状論をめぐって（ 1 ）」上智法学論集第50巻 3
号140頁．一般的に，このような開かれた定義づけ
は，精神医学の発展にも対応するために有用なもの
であるとされている．対してドイツ刑法20条は，精
神障害を列挙しているが，実際上「その他の重度の
精神的偏倚」要件により，対象の範囲は（場合によ
っては我が国よりも）広範なものとなっている．
38） 中田修「精神鑑定とは－その現代的意義」『精神鑑
定事例集』（日本評論社，2000年）12頁．
39） もっとも，この理解は，不可知論の立場から，行
為当時の行為者の能力について判断が不可能である
ことだけを理由とするのではなく，「病気」である行
為者に刑罰が適切ではないとの考慮が，すなわち責
任能力を刑罰適応性とする理解が背景にある．した
がって，責任能力の意義について，現在の通説とは
異なっている．
40） 安田拓人「責任主義と刑法39条」司法精神医学第
3 巻第 1 号60頁以下．このような定義からは，反社
会性パーソナリティー障害や情動障害を「精神の障
害」から排除することはできないであろう．なお，
この定義が，心理学的要素の同義反復であるとして
その意義に疑問を呈するものとして，竹川俊也『刑
事責任能力論』（成文堂，2018年）204頁以下，同
「『精神の障害』と刑事責任能力⑴」早稲田大学大学
院法研論集158号252頁．
41） 規範的責任論を前提とする帰結として「違法性」
と理解すべきであるとの指摘は，大谷・前掲注11）
318頁，井田・前掲注24）399頁など．
42） 瀧川は，弁識能力が道徳的な是非を弁識する能力
であるのか，刑法上の違法性を弁識する能力がある
のか，との問いを立て，それは刑罰観に，すなわち
道徳と法の関係性に左右されるとする（瀧川裕英「責
任能力は責任に依存する」法学教室430号11頁）．し
かし，道徳と法との関連性からは，道徳規律違反性
の弁識に関する能力か，法律違反性の弁識に関する
能力か否か，までしか導き得ないのではないであろ
うか．
43） 井田・前掲注24），高山・前掲注19）289頁以下等
参照．
44） かつては，前法的違反性，すなわち倫理・道徳違
反性と理解する説もあったが今日では支持されてい
ない．
45） 高橋則夫『刑法総論（第 4 版）』（成文堂，2018年）
374頁以下．なお，高橋は，「可罰的法規の認識を要
求する見解は，制裁規範の名宛人が裁判官等の実務
家であることを看過」している，とする．
46） 井田・前掲注24）412頁．
47） その限りにおいて，責任前提説と責任要素説の差
は小さくなると言える．
48） 井田・前掲注24）412頁．
49） 山口・前掲注22）269頁．
50） 原因において自由な行為の法理は，この例外に当
たるが，違法性の意識の可能性の相当理由とは，場
面が異なり，比較することは妥当ではない．
51） 弁識能力の問題は，禁止の錯誤の一部に過ぎない
とされている．もっとも，処分の前提として20条お
よび21条は依然として意義を有するとされている．
vgl. Lackner/ Kühl, 28.Auf., §20, Rn.15; Walter 
Gropp, AT, 4.Aufl., §6, Rn.90.  
52） BGHSt.2, 194.
53） Ar min  Kaufmann,  Schuldfähigkei t  und 
Verbotsirrtum, in Festschrift für Eberhard Schmidt, 
S. 320.
54） Kaufmann, a.a.O. S. 321.
55） Kaufmann, a.a.O. S. 321 f.
56） Frister, AT, 4.Aufl., §18, Rn.9; Stratenwerth, AT, 6. 
Aufl., §10, Rn.25.
57） Dreher, Verbotsirrtum und §51 StGB, GA 1957 
S. 98.
58） Dreherは，この意味では，禁止の錯誤が51条（現
20条および21条）を完全にカバーしているとするが，
二元主義を採用するドイツでは，責任能力規定が完
全に無意味なものとなるとまでは言えないであろう．
59） Lackner/ Kühl 28.Aufl., §21, Rn1.
60） ただし，責任能力が禁止の錯誤および期待可能性
が問題となる一部分であることからすれば，責任能
力規定が解消され得るとの評価ができるが，他方で，
責任能力規定が禁止の錯誤に先立って判断されるこ
とからすれば，厳密には，禁止の錯誤の規定の意義
が限定されていると言える．
61） 井田・前掲注24）398頁．
62） 三井誠『刑法学のあゆみ』（有斐閣新書，1978年）
219頁参照．
63） 大谷・前掲注11）316頁．
64） 井田・前掲注24）397頁以下．
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65） 団藤・前掲注 9 ）35頁以下．
66） たとえば，平野は心理学的要素の他に生物学的要
素が必要とされる理由を，制御能力と意思自由との
関係性から説明している．そのアプローチ自体は否
定するものではないが，その論証をもって「生物学
的要素にもとづく場合にかぎって，責任能力がない」
とするのは，弁識能力と違法性の意識の可能性との
間の生物学的要素の要否の意義を見落としているの
ではないであろうか（平野・前掲注14）283頁以下）．
67） 今井猛嘉『LEGAL QUEST 刑法総論（第 2 版）』
（有斐閣，2012年）271頁．
68） 従来からの，弁識能力は違法性の意識の可能性に
解消されるという主張も，弁識能力と違法性の意識
が完全に同一の概念であるとはしていないであろう．
違法性の意識の可能性を持つ前提として弁識能力を
位置付けつつ，責任非難，非難可能性という視点か
ら決定的に重用なのは，違法性の意識の可能性であ
るとするならば，結局のところ違法性の意識の可能
性の判断で解決される，としているに過ぎない．
69） 同様の指摘をするものとして，水留・前掲注 3 ）
参照．もっとも，水留の指摘は，実務上38条 3 項に
よる減軽が認められた事例はほとんどなく，弁識能
力と違法性の意識の可能性を同質に考えると，「現
在，限定責任能力が適用される局面で，38条 3 項に
よる減軽が認められることもほとんどない」との指
摘にとどまる．たしかに，現在までの違法性の意識
に関する判例を前提とすれば，この指摘は正鵠を射
ているが，他方で，違法性の意識に関するこれまで
の判例があまりにもその射程を限定し過ぎていたの
ではなかろうか．また，すでに指摘した通り，違法
性の意識に関する判例は，いまだ流動的であり，そ
の方向性を示すうえでも理論的な検討がなお必要で
あると思われる．
70） 違法性の意識を有していた場合には，仮に同じ状
況において，通常人が違法性の意識を獲得すること
が困難であったとしても，そのような事情は考慮さ
れないであろう．
71） これに対して，弁識能力が低下していたこと自体
が非難可能性を低下させるとする見解として，浅田・
前掲注25）296頁参照．もっとも，ここにいう「非難
可能性」が，通常の意味における非難可能性を指す
のか疑義がある．
72） 特に，一元主義を採用する我が国の刑法では，刑
罰と保安処分の振り分け機能は観念し難いことから，
ドイツよりも責任能力規定の独自の意義が希薄化し
得る．
73） もっとも，確信的に違法性を認識していた者と，
不確実ではあるが違法性を認識していた者とでは，
規範による違法な行為を回避すべき動機付けの強度
に差が生じ得るだろう．したがって，この差は，他
行為可能性ないしは合規範的行為の可能性との関係
で論じられるべきように思われる．なお，弁識能力
の低下が直接に非難可能性の低下を導くと考える場
合には，このような理解にいきつく必然性はない．
74） 松原は，責任能力において生物学的要素が問題と
なることを重視し，責任能力は「行為人格とかかわ
る人格的能力としての特質を有する」としつつ，「責
任能力は当の行為について問題となるものではある
が，それは当の行為について『行為時における行為
者の能力』が問題となるのであって，当の行為の違
法性を意識することができたのかという判断とは性
質を異にする」としている．松原・前掲注 3 ）288
頁，同『違法性の錯誤と違法性の意識の可能性』（成
文堂，2006年）99頁）．
75） 安田拓人『刑事責任能力の本質とその判断』（弘文
堂，2006年）70頁など参照．
76） 厳格故意説に対しては，結論の不当性のみが指摘
されているに過ぎない．
77） 慎重な検討が必要であるが，この点に，事前責任
の根拠を見出す余地が見出されるように思われる．
78） もっとも，限定責任能力の場合であっても，非難
可能性が低下している以上は，原則的に減軽すべき
とされている．vgl. Gropp, a.a.O. §6, Rn.93f.
79） 松原・前掲注 3 ）288頁．
80） 現在の社会においてもなお，精神病患者が社会的
な負担を負っていることは否定できず，通常人の立
場から，その刑事責任を論じることが「過度なノー
マライゼーション」であるとの疑義は，そのような
負担を責任能力論で考慮すべきか，は別として，正
当な面を有しているように思われる．
